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摘要

先申請原則係維持整個專利制度穩定的基礎，針對相同創作，僅能就最先申

請者准予專利，以使各個專利權所保護之範圍不致於重複，保障智慧財產權市場

的交易秩序。然而，由於發明專利申請案的審查期間與新型專利申請案審查期間

之間存有極大的差異，造成申請人針對相同創作同日申請一「發明專利申請案」

與一「新型專利申請案」的申請策略，由於新型專利採形式審查制，審查期間較

短，較發明專利提前取得新型專利權（簡稱第32條一案兩請，其中「第32條」意

指102年6月13日生效施行之專利法第32條），此法可使其發明儘早獲得新型專利

權的保護，亦仍保有發明專利權之較長專利權期間的保護。本文將以第32條一案

兩請為討論主軸，分析其與專利法第31條之差異。除我國相關規定外，本文亦彙

整我國與世界主要專利國家有關一案兩請的相關法條、審查基準，檢視其相關運

作方式，並提出對一案兩請之審查程序的簡單評析。

關鍵詞： 先申請原則（First-to-file Rule）、一案兩請（Two Applications for 

Same Creation）、相同發明（Same Invention）、相同申請人（Same 

Applicant）、新型專利之形式審查（Formal Examination on Utility 

Model Registration）、權利擇一（Election on Patent Rights）、權利接續

（Continuation of Patent Rights）。
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壹、前言

專利權之專有排他性係專利制度中的一項重要原則，且為了智慧財產權市

場的交易穩定，針對某一發明，專利專責機關僅能授予一項專利權。為此，

專利專責機關在審查專利申請案時，除了專利申請案本身是否具有可專利性之

外，此專利申請案所請之發明是否與另一申請案（專利案）所請之發明是否屬

「相同創作」，亦為前述專利審查程序的重要部分，此即為各國專利法中之

「先申請原則」。

如前所述，各國專利相關法規之「先申請原則」設立的原因係避免各國專

利專責機關對相同發明授予兩個或兩個以上之專利權（即避免一案兩請的情事發

生），以提昇專利制度的穩定性。如此，社會大眾便能確定若要使用前述之發

明，其所需請求授權的對象（專利權人）為何，亦可避免社會大眾在取得前述專

利權人授權後，卻於實施此專利權時遭到其他「聲稱」具有保護相同發明之專利

權的專利權人的騷擾。因此，不論是否具有「新型專利制度」，各國專利法均針

對「先申請原則」設有相關條文，如我國專利法第31條與32條。

然而，近幾年來，由於政府對智慧財產權觀念的極力推廣與各國的專利訴訟

案件的數目逐漸增加，各國法院判決的賠償金也水漲船高，造成社會大眾及各公

司行號向各國專利專責機關申請專利的數量爆增。而隨著待審理之專利案件數量

爆增，我國專利申請案的審查期間也逐漸延長，為此智慧財產局便推動專利法修

法1，以將新型專利申請案的審查制度由原先與發明專利申請案相同的「實體審查

制」修改為「形式審查制」，使得新型專利申請案從申請到審查核准領證的期間

（審查期間）大幅縮短至1年以下2。相較於原先平均冗長的審查期間，改制過的

新型專利審查制度可更迅速地對申請人的發明提供專利權的保障。

而在此時，各個產業的技術發展均有突破性的發展，一個世代的技術往往僅

能在消費市場引領約2∼3年，時間一到便會有另一更新更快更好的次世代技術被

發展出來，將其取而代之。因此，對於社會大眾（尤其是科技產業的公司行號）

1 民國 93年 7月 1日起施行的專利法。
2 經濟部智慧財產局於民國 102年 5月 22日公告之「專利各項申請案件處理時限表」顯示，新型

專利申請案的處理期間為 6個月。
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而言，當時發明專利申請案之冗長審查期間並無法給予前述之迅速變遷的技術及

時的保障。況且，在這冗長的審查期間中，申請人並無法向可能的侵權者提出任

何法律動作來反制其可能的侵權行為，只能眼睜睜地看著可能的侵權者將市場逐

步瓜分掉。

因此，在新型專利審查制度於民國93年7月1日起改制後，便有申請人開始

思索如何結合兩種專利申請案的不同審查制度，以對其發明提供最佳的保護。有

些申請人便以「發明專利申請案的申請日」早於「新型專利申請案的申請日」1

日的方式提出申請。如此，即使審查人員於審查發明專利申請案的過程中發現相

同發明另有一新型專利申請案（通常已被核准公告為新型專利案），審查人員仍

無法依據當時專利法第31條第1項3核駁發明專利申請案。此外，另有些申請人以

「發明專利申請案的申請日」與「新型專利申請案的申請日」同日的方式提出申

請。而當審查人員於審查發明專利申請案的過程中發現相同發明另有一新型專利

申請案（通常已被核准公告為新型專利案），審查人員便依據當時專利法第31條

第2項4發函通知申請人此「一案兩請」之情事並要求申請人限期擇一（從發明專

利申請案與新型專利案兩者中擇一）。若申請人未於指定期間內擇一，則核駁發

明專利申請案。

隨著我國發明專利申請案的審查期間延長的情況更加嚴重，越來越多申請

人開始採用前述之兩種申請方式其中之一（尤其是後者之申請方式）提出專利申

請，使得近年來審查人員審查到具有「一案兩請」之情況頗為常見。而為了明確

規範針對一案兩請（尤其是相同申請人於同日針對相同發明分別申請一發明專利

申請案與一新型專利申請案）的審查程序與相關的權利義務關係，自民國102年

1月1日起施行的專利法，便對此部分詳細規範。為此，民國102年1月1日起施行

的專利法便新增第32條，以明確規範當同申請人就相同創作，於同日分別申請發

明專利申請案及新型專利申請案時，專利專責機關應如何審查。然而，由於此條

3 民國 93年 7月 1日起施行之專利法第 31條第 1項「相同發明有二以上之專利申請案時，僅得

就其最先申請者准予發明專利。但後申請者所主張之優先權日早於先申請者之申請日者，不在

此限。」
4 民國 93年 7月 1日起施行之專利法第 31條第 2項「前項申請日、優先權日為同日者，應通知

申請人協議定之，協議不成時，均不予發明專利；其申請人為同一人時，應通知申請人限期擇

一申請，屆期未擇一申請者，均不予發明專利。」
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文第2項規定，未被申請人於擇一程序中選擇之新型專利權將被視為「自始不存

在」，造成社會大眾極度關心此行政處分將造成智慧財產權市場交易秩序大亂。

因此，我國經濟部智慧財產局便即刻研擬出相關的配套方案，且在行政院與立法

院的協助下迅速再次修法，以將此部分條文修正，即為民國102年6月13日起施行

的專利法第32條。在修正後，只要申請人於申請時聲明，在審查人員於發明專利

申請案即將核准前發函要求其擇一時，申請人選擇發明專利申請案，且新型專利

權當時並未消滅或撤銷確定，發明專利申請案經核准被授予之發明專利權將可

「接續」新型專利權存在。至於未被申請人於擇一程序中選擇之新型專利權，一

併被公告於發明專利申請案核准公告之日起消滅。由於在我國專利制度中，此

「權利接續制度」係屬新創，致使相關從業人員或專利審查人員對於此新創「權

利接續制度」的相關運作程序均有所疑問。

以下，將針對世界主要專利國家有關一案兩請的相關法規及審查程序，以

及我國專利法之「先申請原則」的相關法條修正歷程以及對應的審查程序，討

論於下。

貳、 世界主要專利國家有關一案兩請的相關法規及審
查程序

一、JPO相關法規及審查基準內容

依據日本特許法第39條第4項5規定：「在特許申請之發明與實用新案註冊申

請的新型屬於相同（即請求保護相同發明）的場合下，其特許申請及實用新案註

冊申請於同日提出時，則由特許申請人與實用新案註冊申請人協議，僅一申請人

可取得該發明之特許或實用新案之註冊權。若協議不成，或協議無法進行時，特

許申請人不能取得該發明之特許」，且依據日本的專利審查基準6，前述之「協議

不成時，或協議無法進行時」係包括下列幾種情況：1、特許申請的申請人與實

5 日本專利法（特許法）2008年 4月 18日施行版，網址：

  http://www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=6858
6 日本專利審查基準第 2部第 3章，網址
 http://www.jpo.go.jp/cgi/linke.cgi?url=/tetuzuki_e/t_tokkyo_e/1312-002_e.htm
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用新案註冊的申請人無法於指定的相當期間內達成協議，即兩者無法於指定的相

同期間內協議出應由「發明特許申請」繼續其程序或由「實用新案註冊」繼續其

程序；以及2、實用新案註冊已完成其程序，且已被特許廳公告為實用新型。此

時，特許廳審查人員便會發出一審查意見通知函給予特許申請的申請人，通知此

特許申請之違反特許法第39條第4項的情事。

因此，日本特許法並不允許相同發明於同日被申請一「特許申請（發明專利

申請案）」與一「實用新案註冊（新型專利申請案）」，因日本的實用新案係採

註冊制，故一般實用新案在申請日起4∼6個月內便會被核准註冊並被公告為實用

新型。且如前所述，只要實用新案註冊已被特許廳公告為實用新型後，特許申請

的申請人（不論其與實用新案註冊的申請人為同一人或不同人）並沒有任何選擇

的機會，故其連「權利擇一」的機會都沒有。

除此之外，依據日本特許法第39條第5項，在前述之協議達成且於指定的相

當期間內呈報的情況下，那些因未被選擇而被撤銷或被處分無效之「特許申請

（發明專利申請案）」或「實用新案註冊（新型專利申請案）」，將被視為「自

始不存在」。

二、KIPO相關法規及審查基準內容

韓國專利法允許相同發明於同日被申請一「發明專利申請案」與一「新型專

利申請案」，因其新型專利申請案的審查程序與其發明專利申請案的審查程序相

同，均採「實體審查制7」。故當審查人員不論先審查到發明專利申請案或新型專

利申請案時，審查人員均需依據前述韓國專利法第36條第2項，通知各相關申請

人於指定期間內呈報協議結果。

依據韓國專利法第36條第2項8規定：「當二或二以上專利申請案係於同日對

相同發明提出申請時，只有經過前述之二或二以上專利申請案的申請人協議後，

7 韓國新型專利制度雖先前於 1999年 7月 1日改為形式審查之登記制，但韓國新型專利制度

於 2006年 10月 1日起又改為與韓國發明專利制度相同的實體審查制，詳情請參見 KIPO網

頁， 網 址：http://www.kipo.go.kr/kpo/user.tdf?a=user.english.html.HtmlApp&c=92001&catmenu=

ek03_01_02
8 韓國專利法 2010年 1月 27日施行版，
 網址：http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?fi le_id=214463
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所得出申請人可得到其各自專利申請案經審查核准之專利權。若協議無法得出結

果或協議無法進行時，所有申請人均無法得到其各自專利申請案經審查核准之專

利權9。」，依據韓國的專利審查基準10，前述之「協議無法得出結果或協議無法

進行時」係指：1、各申請人之間於相當期間內無法達成協議；2、前述之二或二

以上專利申請案的任一專利申請案已經過審查而被核准為專利權（發明專利權或

新型專利權）或針對前述之二或二以上專利申請案的任一專利申請案的核駁審定

已確定；以及3、雖然各申請人已經達成協議並已於相當期間內申報，但各申請

人卻未於呈報協議結果時，一併呈送相關專利申請案（未被選擇之專利申請案）

的撤回申請。

由於在韓國的專利法中，前述之「二或二以上專利申請案係於同日對相同發

明提出申請」並未限定此「二或二以上專利申請案」的專利類型（發明專利申請

案或新型專利申請案），故當一發明專利申請案與一新型專利申請案於同日對相

同發明提出申請時，前述之韓國專利法第36條第2項亦有所適用。此外，依據韓

國專利法第36條第4項11，在前述之協議達成且呈報的情況下，因未被選擇而被撤

銷或被處分無效之「發明專利申請案」或「新型專利申請案」將被視為「自始不

存在」。

三、 DPMA（German Patent and Trade Mark Offi ce）
相關法規及審查基準內容

依據德國新型專利法第5條12，德國新型專利允許申請人針對相同發明，利用

主張優先權的方式同時出申請一「發明專利申請案」與一「新型專利申請案」，

且發明專利申請案經過實體審查核准之發明專利案與新型專利申請案經型式審查

登記之新型專利申請案可同時並存，惟獨專利權人主張其權利時僅能擇一主張。

9 此部分條文英文翻譯為“Where two or more applications relating to the same invention are fi led on 

the same date, only the person agreed upon by all the applicants after consultation may obtain a patent 

for the invention and, if no agreement is reached or no consultation is possible, none of the applicants 

shall obtain a patent for the invention.”
10 韓國專利審查基準 2013年 7月日施行版第 5章先申請原則，網址：www.kipo.go.kr/upload/en/.../

patent_examination_guidelines_2013_07.pdf
11 此部分條文英文翻譯為“Where a patent application or a utility model application is invalidated or 

withdrawn, such application shall, for the purposes of paragraphs (1) to (3),be deemed never to have 

been fi led.”
12 2009年 10月 1日起施行。
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因此，針對一發明專利申請案與一新型專利申請案於同日對相同發明提出申請的

情況，德國專利制度無需採用「權利擇一制度」，因兩種類型的專利案可同時並

存，分別具有不同的專利權期間。

四、SIPO相關法規及審查基準內容

雖然中國大陸的實用新型專利制度自施行以來即採形式審查，且其形式審查

的內容除了一般形式審查會審究的項目之外（如是否違反單一性、說明書是否滿

足形式要件）等，更包含審查1、說明書的修正是否超過原申請時的內容；2、說

明書的記載是否可使所屬技術領域中具有通常知識者能暸解其內容並據以實施；

以及3、申請專利範圍項是否獲得說明書的支持等，中國大陸的實用新型專利申

請案的審查期間仍遠短於發明專利申請案的審查期間。因此，為了及早獲得專利

權的保護，中國大陸也有為數不少的申請人採用於相同日對相同發明分別提出一

「發明專利申請案」與一「實用新型專利申請案」的申請策略，以使其發明先獲

得實用新型專利權的保護，等到發明專利申請案經過實體審查而核准領證時，再

由發明專利權繼續保護其發明。

依據中國大陸專利法第9條13，中國大陸允許相同申請人與同日針對相同發明

分別申請一「發明專利申請案」與一「實用新型專利申請案」。而且，只要實用

新型案符合下列條件：1、發明專利申請案即將核准時，實用新型專利案仍存續

（實用新型專利權尚未終止）；2、申請人聲明放棄該實用新型專利權，申請人

將可被授予其發明專利申請案核准所得之發明專利權。

除此之外，另依據中國大陸專利法實施細則第41條第2項，相同申請人在

同日（申請日）對相同發明分別申請一「發明專利申請案」與一「實用新型

專利申請案」時，此申請人應當在申請時分別說明其對相同發明已分別申請一

「發明專利申請案」與一「實用新型專利申請案」的事實（即課以申請人於申

請時之聲明義務）。然而，若申請人未於申請時提出前述之聲明，由同一人於

同日針對相同發明分別提出申請的「發明專利申請案」與「實用新型專利申請

13 中國大陸專利法第 9條：「同樣的發明創造只能授予一項專利權。但是，相同申請人同日對同

樣的發明創造既申請實用新型專利又申請發明專利，先獲得的實用新型專利權尚未終止，且申

請人聲明放棄該實用新型專利權的，可以授予發明專利權。兩個以上的申請人分別就同樣的發

明創造申請專利的，專利權授予最先申請的人。」
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案」，將僅能依據中國大陸專利法的9條之「同樣的發明創造只能授予一項專利

權」的規定處理。

在前述之發明專利申請案的審查過程中，若審查人員並未發現其他核駁理

由（或其自始便不具任何除違反先申請原則之核駁理由），審查人員將依據中

國大陸專利法第9條發函通知申請人在規定期限內聲明放棄實用新型專利權。若

申請人於申復時聲明放棄實用新型專利權，審查人員便核准發明專利申請案並

在發明專利申請案核准公告時一併公告申請人放棄實用新型專利權，則此實用

新型專利權係自發明專利申請案被公告授予發明專利權之日起終止（消滅）。

但若申請人不同意聲明放棄實用新型專利權，審查人員便依據中國大陸專利法

第9條核駁其發明專利申請案。又若申請人於規定期限期滿時，未申復聲明放棄

實用新型專利權，其發明專利申請案視為撤回（自始不存在），但其實用新型

專利權仍將存續。

因此，針對相同申請人於同日對相同發明分別提出一發明專利申請案與一新

型專利申請案申請的情況，中國大陸專利系統係採「權利接續制度」。

參、我國一案兩請制度的修法歷史沿革

一、民國83年1月21日起施行之專利法第27條

當時專利法第27條規定：「相同發明有二以上之專利申請案時，僅得就其

最先申請者准予發明專利。但後申請者所主張之優先權日早於先申請者之申請日

時，不在此限。前項申請日、優先權日為同日，應通知申請人協議定之，協議不

成時，均不予發明專利。各申請人為協議時，專利專責機關應指定相當期間通知

申請人申報協議結果，逾期未申報者，視為協議不成。相同發明或創作分別申請

發明專利及新型專利者，準用前三項規定。」

此時的新型專利申請案的審查程序係採實體審查制14，故新型專利申請案的

審查期間（從提出申請至實體審查核准公告領證之期間）與發明專利申請案的審

14 民國 83年 1月 21日起施行之專利法第 100條。
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查期間相差並不多。所以，此時並無申請人會針對相同發明於同日分別申請一

「發明專利申請案」與一「新型專利申請案」。此外，由於此時的新型專利申請

案的審查程序與發明專利申請案的審查程序相同，均採實體審查制，故不論當審

查人員係承審發明專利申請案或新型專利申請案，只要一經檢索得知不符本條第

2項所規定之情事時，審查人員便會發函通知各相關申請人進行協議並限期呈報

協議結果（如從同日提出申請之發明專利申請案或新型專利申請案中擇一），故

此時的專利法並不允許同日提出申請之「發明專利申請案」與「新型專利申請

案」均取得各自對應之專利權。

二、民國93年7月1日起施行之專利法第31條

當時專利法第31條規定：「相同發明有二以上之專利申請案時，僅得就其

最先申請者准予發明專利。但後申請者所主張之優先權日早於先申請者之申請日

者，不在此限。前項申請日、優先權日為同日者，應通知申請人協議定之，協議

不成時，均不予發明專利；其申請人為同一人時，應通知申請人限期擇一申請，

屆期未擇一申請者，均不予發明專利。各申請人為協議時，專利專責機關應指定

相當期間通知申請人申報協議結果，屆期未申報者，視為協議不成。相同發明或

創作分別申請發明專利及新型專利者，準用前三項規定。」

此時，新型專利申請案的審查程序改採形式審查制15，故新型專利申請案的

審查期間（從提出申請至形式審查核准公告領證之期間）便從先前與發明專利申

請案的審查期間相近的冗長，大幅縮短至1年以下。如此，相較於申請發明專利

申請案，申請新型專利申請案可迅速得到專利權（新型專利權）的保護。因此，

便有申請人為了使其發明不但能及早獲得新型專利權的保護，且能擁有原先較長

的專利權（發明專利權）保護期間16，而於同日就相同發明分別申請一「發明專

利申請案」與一「新型專利申請案」。

15 民國 93年 7月 1日起施行之專利法第 99條「申請專利之新型，經形式審查認無第九十七條所

定不予專利之情事者，應予專利，並應將申請專利範圍及圖式公告之。」
16 民國 93年 7月 1日起施行之專利法第 51條「申請專利之發明，經核准審定後，申請人應於審

定書送達後三個月內，繳納證書費及第一年年費後，始予公告；屆期未繳費者，不予公告，其

專利權自始不存在。申請專利之發明，自公告之日起給予發明專利權，並發證書。發明專利權

期限，自申請日起算二十年屆滿。」
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對於申請人以同一技術內容，同時提出發明及新型申請案之實務作業原則則

依專利法第31條規定，申請人以同一技術內容，同時提出發明及新型申請案時，

實務作業係採「於發明實體審查時，一發現有前述情形者，將先通知申請人擇一

申請，倘申請人係選擇發明案，方續行實體審查。」17因此，此時的專利法（民

國93年7月1日起施行）並不允許同申請人於同日就相同發明所分別提出申請的一

發明專利申請案與一新型專利申請案均取得各自對應之專利權。

然而，當此申請人於期限內申復其選擇發明專利申請案而放棄新型專利權

時，將冒有可能發明專利申請案被審查人員檢索審查不符新穎性、進步性而被核

駁專利之風險，造成申請人同時失去了新型與發明專利。

三、民國102年1月1日起施行之專利法第31條與第32條

由於新型專利申請案的審查程序已採形式審查制，故新型專利申請案的審

查期間遠比發明專利申請案的審查期間縮短許多。況且，由於發明專利申請案的

審查期間較長，故有越來越多的申請人採取相同發明分別申請一發明專利申請案

與一新型專利申請案的申請策略，以使其發明及早獲得新型專利權的保護，且等

到發明專利申請案經實體審查核准領證後，獲得權利期間更長之發明專利權的保

護。而為了進一步規範此一部分（同申請人於同日就相同創作18分別申請一發明

專利申請案與一新型專利申請案）的權利義務關係，便於本次修法時新增第32

條。例如，於本條第2項明確規定，當申請人經過擇一而選擇發明專利申請案繼

續申請時，相對應之新型專利權將被公告「視為自始不存在」。

民國102年1月1日起施行之專利法第31條，相較93年7月1日起施行之專利

法第31條規定新增第4項「相同創作分別申請發明專利及新型專利者，除有第

三十二條規定之情事外，準用前三項規定。」；而第32條則規定「同一人就相同

創作，於同日分別申請發明專利及新型專利，其發明專利核准審定前，已取得新

型專利權，專利專責機關應通知申請人限期擇一；屆期未擇一者，不予發明專

利。申請人依前項規定選擇發明專利者，其新型專利權，視為自始不存在。發明

專利審定前，新型專利權已當然消滅或撤銷確定者，不予專利。」

17 智慧財產局公告  2007年 9月 5日。
18 因修正前之專利法第 31條「相同發明或創作分別申請發明專利及新型專利者，準用前三項規

定。」之「發明或創作」可以「創作」之上位概念涵蓋。
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若二以上之專利申請案係為同申請人於同日就相同發明所分別提出申請的

「一發明專利申請案」與「一新型專利案（已核准之新型專利申請案）」，且無

其他不予專利事由，審查人員則需依據專利法第32條通知申請人限期擇一（如從

發明專利申請案或新型專利案中擇一），若此申請人未於期限內擇一，審查人員

便依據專利法第32條第2項核駁此發明專利申請案。

為保障社會公益，避免權利不當復歸至前述之發明專利申請案的申請人（即

新型專利案專利權人），故於專利法第32條第3項規定：發明專利審定前，若新

型專利權已當然消滅或撤銷確定者（此時，原新型專利權的權利已回歸至公眾，

公眾便可自由使用此已當然消滅或撤銷確定之新型專利權所保障之發明），審查

人員應給予前述之發明專利申請案「不予專利」的處分，即便此之發明專利申請

案已無其他不予專利的理由。

四、民國102年6月13日起施行之專利法第32條

由於將已核准公告領證之新型專利案便被公告視為「自始不存在」的處分，

各界反應對於新型專利權人有極大的影響。特別是若申請人已於新型專利權「曾

經」存在的期間將此新型專利案親自或授權給第三者實施，則此依據專利法第32

條第2項將已核准公告領證之新型專利案便被公告視為「自始不存在」的處分將

連帶引發後續法律上的各項問題，如先前此「曾經」存在的新型專利權授權所得

的權利金或價金是否必須返還給原被授權人，申請人依據此「曾經」存在的新型

專利權主張他人侵害此新型專利權所獲得的賠償金是否必須返還，依據此「曾

經」存在的新型專利權而提起之專利訴訟的判決效力是否仍有效，專利訴訟的被

告是否依據此新型專利權已被視為「自始不存在」而可提起再審之訴等。

為此，本次專利法第32條的修正引進「權利接續」制度，以取代前次修正專

利法第32條之「權利擇一」制度。意即，經過審查人員審查並核准公告之發明專

利權將「接續」新型專利權存在，新型專利權並自發明專利權起始日（發明專利

公告之日）消滅。如此，便不會發生前述之權利不穩定及相關金額賠償的問題，

以對申請人之發明提供更週全的保護。然而，為避免善意第三者誤以為前述之相

同創作僅有一新型專利申請案，而於此新型專利權被公告消滅後善意地使用此新

型專利權所保障之發明，本次專利法修正另引進「申請時聲明制度」，課以申請
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人於申請時聲明相同發明已於同申請日分別提出一發明專利申請案與一新型專利

申請案的義務，提醒社會大眾前述之新型專利權所保障的發明其實另有一發明專

利申請案存在，且可能於不久的將來後被核准公告領證。如此，便可衡平申請人

（專利權人）與社會大眾兩者之間的利益。

因此，此時的專利法（民國102年6月13日起施行）雖不允許同申請人於同

日就相同發明所分別提出申請的一發明專利申請案與一新型專利申請案均取得各

自對應之專利權，但允許此兩個專利權（新型專利權與發明專利權）互相接續，

以更佳保障申請人之發明（保障期間可從新型專利權公告之日起延續至發明專利

權消滅之日止）。但是，為保障社會公益，避免權利不當復歸至前述之發明專利

申請案申請人（即新型專利案專利權人），故仍於本條第3項規定：發明專利審

定前，新型專利權已當然消滅或撤銷確定者（此時，原新型專利權的權利已回歸

至公眾，公眾便可自由使用此已當然消滅或撤銷確定之新型專利權所保障之發

明），審查人員應給予前述之發明專利申請案「不予專利」的處分，即便此之發

明專利申請案已無其他不予專利的理由。

 

肆、我國現行有關一案兩請的審查程序

ㄧ、專利審查基準相關內容

依據現行之專利審查基準第二篇發明專利實體審查第三章專利要件部分

所述：

若要判斷同一人於同日就相同發明分別申請一發明專利申請案與一新型專利

申請案，其發明專利申請案經實體審查核准而即將給予之發明專利權是否可「接

續」已核准公告新型專利權存在，即此發明專利申請案是否適用民國102年6月13

日起施行之專利法第32條，則需先審究此「發明專利申請案」與此「新型專利申

請案」是否均符合下列要件：

1、兩個專利申請案申請人是否相同

專利法第32條之「同一人」係指申請人向專利專責機關提出此兩個專利
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申請案（發明專利申請案與新型專利申請案）的申請時，發明專利申請案與

新型專利申請案的申請人需完全相同。此外，在審查人員於後續審查發明專

利申請案之過程中，依據專利法第32條第2項發出一審查意見通知函於通知

申請人限期擇一時，發明專利申請案與新型專利申請案的申請人亦需完全相

同。另一方面，在發明專利申請案的後續審查過程中（如審查人員對發明專

利申請案發出核准審定時及發明專利申請案被核准公告時等時點）發明專利

申請案與新型專利申請案的申請人均需完全相同。

也就是說，如果在發明專利申請案的整個審查過程中（從提出申請至

發明專利申請案被核准公告），申請人如有讓與發明專利申請案給第三者之

需求，新型專利申請案（新型專利案）均須一併讓與。如此，發明專利申請

案經實體審查並核准公告之發明專利權才可「接續」已公告之新型專利權存

在。否則，若因僅將發明專利申請案或新型專利申請案讓與第三者，導致使

發明專利申請案之申請人與新型專利申請案之申請人（新型專利案的專利權

人）於前述任一時點非完全相同者，發明專利申請案經實體審查並核准公告

之發明專利權便無法「接續」已公告之新型專利權存在，而需回歸前述之「 

不同人於同日申請」情況進行審查，改依據專利法第31條第2項，發出一審查

意見通知函給予各相關申請人，限期各申請人於指定期間內申報協議結果。

2、兩個專利申請案的共同申請日是否晚於民國102年6月13日

由於本次專利法第32條修正係於民國102年6月13日起施行，故發明專利

申請案與新型專利申請案的共同申請日需晚於民國102年6月13日，發明專利

申請案經實體審查並核准公告之發明專利權才可「接續」已公告之新型專利

權存在。至於申請日之判定，擇依據專利法19第25條第2項，係以申請書、說

明書、申請專利範圍及必要之圖式齊備之日為申請日。

3、兩個專利申請案所請之發明是否為「相同發明」

專利法第32條之「相同創作20」係指發明專利申請案之某一請求項所請

之發明與已公告新型專利案之某一請求項所請之發明係為「相同發明」。

19 民國 102年 1月 1日起施行之專利法。
20 此處之「創作」係指過往專利法中，「發明」與「新型」的上位概念統稱。
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然而，一旦兩發明（發明專利申請案之某一請求項所請之發明與已公告新型

專利案之某一請求項所請之發明）被判斷並非屬「相同發明」，此兩發明便

無違反「先申請原則」之情事。如此，發明專利申請案經實體審查並核准公

告之發明專利權自無「接續」已公告之新型專利權存在的可能。

4、 兩個專利申請案提出申請時，兩個專利申請案是否均於各自的申

請書中已提出「聲明」：

專利法第32條之「應於申請時分別聲明」係指於申請人需在提出發明專

利申請案與新型專利申請案的申請時，在發明專利申請書及新型專利申請書

中均須聲明其同日就相同創作分別提出一發明專利申請案與一新型專利申請

案之事實。只要申請人未於發明專利申請書或新型專利申請書中聲明其同日

就相同創作分別提出一發明專利申請案與一新型專利申請案之事實，便改依

據專利法第31條第2項，發出一審查意見通知函給予申請人，限期申請人於指

定期間內擇一。

5、 發明專利申請案即將核准前，新型專利權非已當然消滅或經撤銷

確定

為保障社會公益，避免權利不當復歸至發明專利申請案申請人（即新型

專利案專利權人），故仍於本條第3項規定：發明專利審定前，新型專利權已

當然消滅或撤銷確定者（此時，原新型專利權的權利已回歸至公眾，公眾便

可自由使用此已當然消滅或撤銷確定之新型專利權所保障之發明），審查人

員應給予前述之發明專利申請案「不予專利」的處分，即便此之發明專利申

請案已無其他不予專利的理由。其中，「已當然消滅」指新型專利權已逾6

個月之年費補繳期間，且新型專利權於發明專利核准審定（包含初審及再審

查）前，未經准予回復至有效存續；「經撤銷確定」指新型專利權因舉發成

立而被撤銷確定。

綜上所述，只要由同申請人於同日就相同創作分別申請一發明專利申請

案與一新型專利申請案時，未能符合前述5個要件中的任何一個，此發明專

利申請案經實體審查核准而即將給予之發明專利權，即不適用「權利接續制

度」，而回歸到原先的「權利擇一制度」（而未被選擇之新型專利權便被公
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告視為「自始不存在」）。

然而，當前述之同申請人於同日就相同創作分別申請一發明專利申請案與一

新型專利申請案均符合前述之5個要件，則此發明專利申請案經實體審查核准而

即將給予之發明專利權便適用「權利接續制度」。此時，審查人員便依據下列審

查程序進行審查。

由於102年6月13日前、後，處理第32條一案兩請之方式（同人同日申請新型

與發明案，其中新型案已核准取得專利權），其審查方式有所差異：

1、102年6月13日前申請案，適用「權利擇ㄧ」：

適用102年6月13日修正前專利法「⋯⋯發明專利核准審定前，已取得新

型專利權，應通知申請人限期擇一；屆期未擇一者，不予發明專利。」，且

申請人並無分別於發明及新型申請案之聲明義務。故，審查人員審查時如經

檢索發現相同申請人同日申請新型與發明案時，審查步驟如下，步驟1：先判

斷新型是否已取得專利權，且非已當然消滅或撤銷確定者，步驟2：就說明書

記載形式、專利要件（是否有引證資料以核駁所請發明之新穎性、進步性）

進行審查，判斷是否有其他不准專利事由製作審查意見通知，如無其他不准

專利事由（無記載形式、且無引證資料以核駁所請發明之新穎性、進步性）

應依據專利法第32條第1項，發出一審查意見通知函給予申請人，限期申請人

於指定期間內申報擇一結果，如有其他不准專利事由時，於該審查意見通知

上同時提醒申請人，本發明案某一請求項與新型專利案某一請求項有範圍重

疊之情事，然此時無須限制申請人須擇一，步驟3：若申請案有其他不准專利

事由，待申請人申復、修正後，只要申請人已克服所有其他不准專利事理，

且經過審查人員再次判斷此兩發明是否仍為「相同發明」。若判斷為「相同

發明」，審查人員便依據專利法第32條第1項，發出一審查意見通知函給予申

請人，限期申請人於指定期間內申報擇一結果，步驟4：依申請人申報結果進

行審定，若申請人未於前述之指定期間內申報擇一結果或申請人選擇新型，

被審查之發明專利申請案將不予專利。但若申請人已於前述之指定期間內申

報擇一結果，且申請人選擇發明專利申請案，審查人員便對發明專利申請案

發出核准專利的審定，並依照專利法第32條第2項之規定，公告前述之已公告

之新型專利案的新型專利權自始不存在。
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2、102年6月13日後申請案，適用「權利接續」：

適用102年6月13日修正後專利法「同一人就相同創作，於同日分別申請

發明專利及新型專利者，應於申請時分別聲明；其發明專利核准審定前，已

取得新型專利權，專利專責機關應通知申請人限期擇一；申請人未分別聲明

或屆期未擇一者，不予發明專利。⋯⋯申請人選擇發明專利者，其新型專利

權，自發明專利公告之日消滅。」，且申請人具有分別於發明及新型申請案

之聲明義務。故，102年6月13日後之相同申請人同日申請新型與發明案審查

步驟如下，步驟1：先判斷新型是否已取得專利權，且非已當然消滅或撤銷確

定者，步驟2：就說明書記載形式、專利要件（是否有引證資料以核駁所請發

明之新穎性、進步性）進行審查，判斷是否有其他不准專利事由製作審查意

見通知，如無其他不准專利事由應依據專利法第32條第1項，發出一審查意見

通知函給予申請人，限期申請人於指定期間內申報擇一結果，如有其他不准

專利事由時，於該審查意見通知上同時提醒申請人，本發明案某一請求項與

新型專利案某一請求項有範圍重疊之情事，然此時無須限制申請人須擇一，

步驟3：若申請案有其他不准專利事由，待申請人申復、修正後，只要申請人

已克服所有其他不准專利事由（或其自始便不具任何除違反先申請原則以外

的其他不准專利理由），且經過審查人員再次判斷此兩發明是否仍為「相同

發明」。若判斷為「相同發明」，審查人員便依據專利法第32條第1項，發出

一審查意見通知函給予申請人，限期申請人於指定期間內申報擇一結果，步

驟4：依申請人申報結果進行審定，若申請人未於前述之指定期間內申報擇一

結果，被審查之發明專利申請案將不予專利。但若申請人已於前述之指定期

間內申報擇一結果，且申請人選擇發明專利申請案，審查人員便對發明專利

申請案發出核准專利的審定，步驟5：此時應判斷申請人是否分別於發明及新

型申請案申請時聲明相同創作之事實，若皆未聲明或其中一申請案未聲明，

此時應准予限期內選擇之發明專利申請案，辦理已公告之新型專利案的新型

專利權視為自始不存在。若已於各申請案作聲明，此時應准予限期內選擇之

發明專利申請案，辦理已公告之新型專利案的新型專利權自發明專利公告之

日消滅。審查流程參閱圖1.一發明專利申請案與一新型專利案審查流程。
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否
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否

否

圖1. 一發明專利申請案與一新型專利案審查流程

函請擇一
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伍、結語

先申請原則係維持整個專利制度穩定的基礎，針對相同創作，專利專責機

關僅能核准最先申請者，以使各個專利權所保護之範圍不致於重複，保障智慧財

產權市場的交易秩序。對於相同創作之二或二個以上之發明同時只能允許一個專

利權存在；所以，我國專利法才有第31（權利擇一）、32（權利接續）之相關規

定。其中，為符合權利接續之相關規定，申請人於同日申請時需於各申請案中分

別作一案兩請之聲明，且其中新型案已取得專利權，且未消滅或撤銷確定等要

件；若不符上述要件，申請人則無法享有權利接續之權利，而僅能作權利擇一之

限制。

我國目前新採用之「權利接續制度」，只要專利申請人於申請時履行相關聲

明程序，且於發明專利申請案核准領證前維持其新型專利案為存續狀態，申請人

之發明專利申請案核准領證後所授予之發明專利權便可於發明專利公告之日「接

續」其新型專利權，亦即我國與SIPO之制度較為接近。然而JPO，只要新型專利

申請案被核准公告，相同申請人於同日針對相同發明所另申請之發明專利申請案

便無法被授予發明專利權。KIPO則規定未被選擇而被撤銷或被處分無效之「發明

專利申請案」或「新型專利申請案」將被視為「自始不存在」。DPMA則允許發

明、新型兩種類型的專利案可同時並存。

本文對申請人同日或不同日申請相同創作，不論該些申請案是否為發明或新

型、有無公告、是否作聲明、於我國新、舊法前後規定之適用，其法律效果（權

利擇一、權利接續）均已詳細說明，並繪製有審查流程圖供讀者參考。希望藉由

本文，讓相關從業人員或專利審查人員對於我國專利制度新引進之「權利接續制

度」的相關運作程序，以及何種情況適用「權利接續」、「權利擇一」能有進一

步的瞭解。




